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A problemáticadosdireitosfundamentaisapareceinicialmenteno
momentodaslutascontrao Estadoabsolutistamonárquico.O primeiro
documentoqueprocuroudealgummodorestringirospoderesdoMonàrca
surgiuna Inglaterrade 1.215coma MagnaCartaoutorgadapor João
Sem-terra.Séculosmaistarde,nasterrasdonovomundo,foi proclamada
DeclaraçãodeDireitosdoEstadodeVirgínia,poucoantesdaDeclaração
de IndependênciadosEstadoUnidosda América,no anode 1.776.No
entanto,as declaraçõesde direitossomentealcançaramumadimensão
universalcomaDeclaraçãodeDireitosdoHomeme doCidadão,procla-
madapelpsrevolucionáriosv~toriosos,naFrançade1.789.
As declaraçõesdedireitosinauguraramumanovafasenasrelações
entregovemantesegovernt1tdos.Sedopontodevistatradicionalaohomem
eraatribuídotão-somenteobrigações,comasDeclaraçõesdeDireitos,o
homem,vistocomoindivíduo,adquiredireitos,cabendoaogovemanteo
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deverdegaranti-Ios.Essainversãoradicalnasrelaçõesentresoberanose
súditos,dáorigemaoEstadomodernoqueevoluiráemconformidadecom
aafirmaçãoeo reconhecimentodenovosdireitosdohomem.1
Fatoéqueosdireitosdohomemsãonaverdadedireitoshistóricos,
reconhecidosàmedidaqueascondiçõesdavidaemsociedadesetransfor-
mam~nãosãopoisfrutoda natureza,massimdacivilização.2Das de-
claraçõesdedireitosatéchegarmosàafirmaçãodosdireitosfundamentais,
queadquiremvalorjurídico-constitucional,osdireitosinerentesà pessoa
humanapassaramporumlongoprocessodereconhecimentoeconstitucio-
nalização.A problemáticadosdireitosdo homemhojenãoseriatantoa
buscadejustificaçãoteórica,massimdegarantir-Ihesproteçãojurídicae
jurisdicional.Ospaísesocidentais,emsuagrandemaioria,trazemnassuas
Constituiçõesnacionaiso reconhecimentod valorjurídico-constitucional
dosdireitosdohomem,porémquandosetratadegarantir-Ihesefetividade
e concretização,os mecanismosjurídicos e jurisdicionaissão ainda
precáriose dedifícil acesso.Paramelhorcompreendermosa proteçãodos
direitosfundamentais,seránecessáriocuidannosprimeiramentedoprocesso
de seureconhecimentojurídico-constitucionaLparaassimidentificannos
claramenteosdireitostutelados(I). Somententão,estaremosemposiçãode
analisarasgarantiasjurídicas(11)ejurisdicionais(111)deproteçãodosdireitos
fundamentais.
1.-O reconhecimentojurídico-constitucionaldos
direitosfundamentais
As declaraçõesdedireitosdaprimeirafasedo constitu,cionalismo
liberaladquiriramumvalorjurídicoextremamenter duzido.E certoque
cuidavamdaafirmaçãodeprincípiosfundamentaisquedeveriamserreco-
nhecidose garantidospelaordemconstitucional,entretanto,fatodenão
estareminseridosno própriotextoda Constituição,dificultavasobre-
maneirao processodegarantia,sejajurídica,sejajurisdicional.
{
Norberto Bobbio, A era dos direitos, tradução de Carlos Nelson Coutinho. Rio de
Janeiro. Editora Campus, 1992,p. 100.
Norberto Bobbio, A era ..., op. cit.. p. 32.2
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Vejamospois algunsaspectosdestelongoprocessode constitucio-
nalizaçãodosdireitos(A), passandopelasuaclassificaçãoemgerações(B),
para então analisar particularmenteaquelesdireitos reconhecidospela
Constituiçãobrasileirade 1988(C).
AI A constitucionalização
fundamentais
dos direitos
o processodeconstitucionalizaçãod sdireitosdohomemseguiua
mudançadeconcepçãodo EstadodeDireitoque,partindodeumacom-
preensãoestritamenteliberale individualistado homem,passoua com-
preendê-Ioa partirdeseucontextosocial,econômicoe cultural.Trata-se
justamentedeumamudançaradicaldo papeldo Estadonavidaemso-
ciedade,quealémdegarantiros direitosde liberdade,passaa sercom-
preendidoenquantopromotordobem-estarsocial.permitindoanecessária
correçãodasdesigualdadesconômicase sociais.
Poucoapoucoosdireitosdohomemadquiremumvalorfundamental
paraa própriacompreensãodo EstadodeDireito.De fato,o Estadode
DireitorepresentandooEstadoconstitucionalsubmissoàsregrasdoDirei-
to,porsi sónãomaispodiaexpressara idéiadedireitoinerentenoseioda
sociedade,quesegundoGeorgesBurdeau,pennitiriao nascimentodo
Estadoatravésdoprocessodeinstitucionalizaçãodopoderpolítico,onde
"asvontadesdosgovernantessótêmvalorjurídico quandoatribuídasao
Estado~querdizerquandoelasestãoconformesà idéiadeobraa qualo
Poderinstitucionalizadoéaenergiacriadora,,? Seriapoisnecessárioiden-
tificarmosclaramentea finalidadedoEstadoquepassaa serconsiderada
enquantoumelementoconstitutivodoEstadomoderno.4
É importanteressaltardesdelogoaestreitaligaçãoqueexisteentre
a passagemdo Estadoliberaldedireitoao Estadosocialdedireitoe a
evoluçãodosdireitosdohomem(1.),paraentãoprocurarumadefinição
.")
3
4
Georges Burdeau.L "État.Paris, SeuiL 1970.p. 47.
Dalmo de Abreu Dallari. Elementos de Teoria Geral do Estado. São Paulo, Saraiva.
1985,p. 90 e ss.
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dosdireitosfundamentaisnseridosnoprópriotextodasconstituiçõesdos
Estados(2.).
1.A finalidade do Estado e a evolução dos direitos
do homem
Assimcomoaproblemáticadosdireitosdohomem,aidéiadeEstado
deDireitosurgiuprimeiramentenaEuropadoséculoXVIII durantea luta
contrao Estadoabsolutista.5A suaevoluçãohistóricacomeçacom a
afirmaçãodoEstadodePolícia,queassumiafunçãodeoferecersegurança
e promovero desenvolvimentod Estado,sempreatravésdemedidasde
intervençãoadministrativanavida daspessoas.Logo se percebeuque
freqüentementea administraçãosecolocavaacimadasleis.De fato,no
EstadodePolíciaseentendiaqueosgovernoseaadministraçãopoderiam,
discricionariamentee comumagrandeliberdadede decisão,imporaos
cidadãostodasasmedidasnecessáriasparaseatingirosfinsperseguidos,
semprecomfundamentonointeressepúblico.6Nestesentido,o Estadode
Polícia se identificavacomo Estadoabsolutistanamedidaque,embora
sujeitoa umaordemjurídica,estanãoeracapazdeestabelecerlimitese
protegeroscidadãosemfacedopoderpolíticoestatal.
O EstadodeDireitosurgiuentãocomoobjetivodesubmeteropoder
políticoàsregrasdodireito.Demodoqueaadministraçãoencontrariano
direitoos limitesà açãodo Estadoemfacedosdireitosreservadosaos
cidadãos.Portanto,o EstadodeDireitosecaracterizariapelaexistênciade:
(a)umaordemjurídicadefinindo sdireitosdocidadãoelimitando poder
políticodoEstado~eigualmente,(b)umcontrolejudicialdaaplicaçãodas
regrasdedireito.Estecontroleseriapoisindispensávelparaa realização
do EstadodeDireitoe poderiaserexercidoporjuízesordináriosou por
juízesespeciais,comoporexemplo sjuízesadministrativos.
5 José Luiz Quadros de Magalhães, "Direitos humanos: evolução histórica", Revista
Brasileira deEstudos Políticos, UFMG, 1992(74/~:J),p. 109.
Jacques Chevallier, "L' État de droit", Revue du Droit Public et de la SciencePolitique
enFrance età l 'étranger,Paris, LGDJ, 1988,p. 329; Ver ainda: Marie-JoeIle Redor,De
I 'État légaI à l 'État de droit. L 'évoIution des conceptions de Ia doctrine publiciste
française (1879-1914), Paris, Economica/PUAM, 1992,p. 389.
ó
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A necessidadedocontrolejudicialdaaplicaçãodasregrasdedireito,
conduziriaà compreensãodeumaordemjurídicahierarquizada,tendo-se
comoprincípiodebaseasupremaciadaConstituição.
Particularmenteinteressantefoi o exemplofrancês,ondeaevolução
parao EstadodeDireitopassouporumafasedeafirmaçãodasupremacia
daLei. Estasituaçãofoi denominadadeEstadoLegal,ondesomenteaLei
teriaalegitimidadepopularnecessáriaparaimporlimitesaopoderpolítico
do Estado? Nestesentido,o EstadoLegal, emborarepresentandoum
progressoemrelaçãoaoEstadodePolícia,nãopoderiaofereceraocidadão
todasasgarantiasdoEstadodeDireito,postoque,deumlado,a ordem
jurídicahierarquizadaeSJavaprejudicadaemrazãodaimpossibilidadede
se imporàs leis o respeitoàs regrasconstitucionais~por outrolado,e
conseqüentemente,nãosepoderiapensarnaexistênciadocontrolejudicial
daconstitucionalidadeasleis.
As duasexigênciasdoEstadodeDireito,emboraessenciaisà afir-
maçãodeumEstadonão-absolutista,nãofoi suficienteparaofereceraidéia
dedireitosubjacenteaoEstadocontemporâneo.Assimprocurou-seintro-
duzirumqualificativo.a saber:Estadoliberaldedireito,Estadosocialde
direitoeEstadodemocráticodedireito.
A principalcaracterísticadoEstadoliberalé semdúvidaa busca
constantepelanãointervençãodoEstadonasrelaçõesentreparticulares.O
Estadoliberalé consequênciadiretadalutacontrao Estadoabsolutistae
destemodoprocuralimitarou conteros poderesdo Estado,ao mesmo
tempoqueprocuraprotegeros indivíduosdaspossíveisingerênciasda
administraçãonavidaprivada.
A idéiadeEstadodedireitoliberaltrazconsigoasomatóriadedois
princípiosinerentesaoEstadodedireito:(a)aseparaçãodepoderes,onde
peladivisãoou separaçãodastrêsfunçõesessenciaisdoEstado,legislar,
executarejulgar,poder-se-iassegurarocontroledaatividadedeumpoder
político pelooutrode mesmonível~(b) o reconhecimentodosdireitos
individuais,queseriaminseridosnotextoconstitucionaleassimprotegidos
pelocontroledaconstituciÓnalidadeasleis.
7 Jacques Chevallier, L 'Ét.at...,op. cit., p. 333.
R- Fac. Direito. Curitiba, a.28,n.28, 1994/95,p.I09-137
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A idéiadeEstadosocialpartedaconstataçãodequea nãointer-
vençãodoEstadonasrelaçõesparticularesteriatrazidoumadesigualdade
entreosindivíduos.Osmaisforteseconomicamente,estariamsendobene-
ficiadosemdetrimentodosindivíduosmenosfavorecidospelasrelações
econômicas.
HaveriapoisnecessidadedeumaintervençãodoEstadoemfavordos
maisfracoseconomicamente,quesóserialegítimaseregulada,limitadae
controladapelodireito.
Assim,noEstadodedireitosocialseprocurouprimeiramentealargar
aenumeraçãodosdireitosindividuaisqueestariamprotegidospelaConsti-
tuiçãodoEstado,concedendo-Ihesporumlado,umadimensãocoletivista,
social,econômicaecultural,e,poroutrolado,afirmando-seaobrigaçãodo
Estadoemoferecerosmeiosnecessáriosparaasuaconcretização.
É flagrante,nosnossosdias,a oposiçãoentreas concepçõesdo
EstadoliberaledoEstadosocialdedireito.No momentodareconstrução
dosEstadosdestruídospelasegundagrandeguerranaEuropa,emrazãodos
movimentostotalitáriosque souberamcanalizaras insatisfaçõesindi-
viduais,advindasdasdesigualdadesentreas pessoas,as novasConsti-
tuiçõesoptarampelaafirmaçãodeumEstadoSocialdeDireito.8
No entanto,recentemente,osanossetentaeoitenta,forammarcados
pelosmovimentosneoliberaisque,poucoapouco,procuraramreformaras
constituiçõesociaise,sobretudo,interferirnomomentodeelaboraçãodas
novasconstituiçõesquesurgiramemrazãodalutacontraregimesauto-
ritários,sejanaEuropa,sejanaAméricaLatina.O objetivoprincipalseria
poisadesconstitucionalização,ouseja,asupressãonotextoconstitucional
daquelasmatérias,deordemeconômicaesocial,quesegundoestacorrente
doutrinária,estariamdificultando naturaldesenvolvimentodasociedade.
Procurou-sentãoumcompromissoentreasposiçõesliberalizantes
e socializantesdoEstado.Estecompromissofoi possívelpelaclaraafir-
maçãodo princípiodemocrático,ondecadacorrentepoderiabuscar,no
(1
8 Paulo Bonavides,Do Estado Liberal ao Estado Social, Belo Horizonte, DeI Rey, 1993,
p.48.
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debatepolíticointerno,o apoiopopularparaa implantaçãodeprogramas
liberaisousociaisdegoverno.9
A Constituiçãobrasileirade 1988adotoua expressão"EstadoDe-
mocráticodeDireito",ondeseprocurouressaltaro princípiodemocrático
quedeveprevalecersobtodaa construçãojurídicacriadapelonovotexto
constitucional.
De fato,quandoa Constituiçãobrasileirade 1988afinnano seu
artigo1.0quea RepúblicaFederativado Brasil constitui-seemEstado
democráticoqedireito,assume,'narealidade,umcompromissoentreas
concepçõesliberale social,doEstadodeDireito.Assim,a concretização
do EstadodeDireitopressupõea realizaçãodecertosprincípiosconsti-
tucionais,taiscomoo princípiodajuridicidade,daconstitucionalidade,da
separaçãodospoderes,dosdireitosfundamentais,e nocontextodoEstado
democráticodedireito,o princípiodemocrático.
2. A definição dos direitos fundamentais
É comumencontrarmosdiversasexpressõesquebuscamdesignar
aquelesdireitosinerentesà dignidadedapessoahumanae queestãopor
conseguinte,protegidospelaConstituição.Contudo,pode-seindicardesde
10go certasparticularidadesqueserãodegrandeutilidadeparaa correta
compreensãodosignificadojurídico-constitucionaldosdireitosfundamen-. 10taIs.
De fato,pormuitotempoutilizou-sea expressãodireitosnaturais
paradesignaraquelesdireitosinerentesà naturezado homeme à sua
finalidadenomundo.Estaexpressãoestavasemdúvidafortementevincu-
ladaàcorrentefilosóficadojusnaturalismoeprocuravassimconcederum
caráteruniversalaos direitosentãoreconhecidospelasdeclaraçõesde
direitos.
9 lnocêncio Mártires Coelho, "Direito, EstadoeEstadodeDireito", Revista deInformação
Legislativa, Brasília, SenadoFederal, 1990(108),p. 18.
10 Anderson CavalcanteLobato,Le systememixtede controle de constitutionnalité: le cas
du Brésil et du Portugal, Tese de Doutorado, Universidade de Toulouse, fevereiro de
1994,p. 216.
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Aindasoba influênciadojusnaturalismo,encontramosaexpressão
direitosdohomemoudireitoshumanos,correntementeutilizadanostextos
de direito internacional.Agrupandodiversascorrentesfilosóficas de
caráterhumanista,estaexpressãoprocuraressaltarigualmenteadimensão
de universalidade,designandoaquelesdireitossupra-estatais.Eles per-
manecemprofundamentevinculadosà idéiadasdeclaraçõesdedireitose
nestesentido,têmumvalorjurídico-constitucionalreduzido.11
Utiliza-sefreqüentementea xpressãoliberdadespúblicasparadesig-
nar aquelesdireitosqueestãotuteladosjurídicae jurisdicionalmente.No
entanto,estaexpressãotrazconsigoumadificuldadequantoàamplitudedos
direitostutelados,identificando-semuitasvezescoma correnteliberalque
concedeumefetivovalorjurídicosomenteaosdireitoseliberdadesindividuais
e coletivos.12 .
Da mesmaforma,quandosequertratarsomentedecertaedetermi-
nadacategoriadedireitosutiliza-seexpressõestaiscomo:direitosindi-
viduais,direitoscoletivos,direitossociais,econômicoseculturais.
A expressãodireitosegarantiasprocurajustamenteressaltaro fato
desepreverconjuntamentecomosdireitos,certosmecanismosjurídicose
jurisdicionaisquelhespossamdarefetividadeconcretização.
Recentemente,soba influênciadosjuspublicistasalemães,adotou-
seaexpressãodireitosfundamentaisparadesignaraquelesdireitosineren-
tes à pessoahumana,inseridosno textodas constituiçõese que se
encontramportanto,tuteladosjurídicaejurisdicionalmentepeloEstado.13
A constitucionalizaçãod sdireitosdo homemgarantepois,o seu
reconhecimentoenquantodireitosfundamentais,juridicamentepositivados
e protegidos,postoquesãosuscetíveisdeseremdiscutidose efetivados
peranteojudiciário.14No entanto,o processodesuaincorporaçãoconsti-
tucionalé lentoe permanente.E, paramelhorcompreendê-Io,podemos
II José Afonso daSilva, CursodeDireitoConstitucionalPositivo,SãoPaulo,Malheiros,
1993,p. 162. ..
12 José Cretella Júnior, LiberdadesPúblicas, São Paulo, Bushatsky,1974,p. 45.
13 Paulo Bonavides, Curso deDireito Constitucional, São Paulo, Malheiros, 1993,p. 472.
14 JuanJose SolozabalEchavarria,"AIgunascuestionesbasicasdeIateoriadelosderechos
[undamentales",Revista deEstudios PolÍticos (nuevaepoca), Madrid, 1991(71),p. 97.
R. Fac. Direito, Curitiba, a28, n.28, 1994/95,p.I09-137
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classificarosdireitosfundamentaisemgeraçõesdedireitos,identificando-
oshistoricamente.
81As gerações dos direitos fundamentais
o estudocomparativodasconstituiçõesdosEstadoscontemporâneos
nos permiteidentificartrêsgeraçõesde direitosno longoprocessode
incorporaçãonostextosconstitucionais.A primeirageraçãode direitos
situa-senaprimeirametadedo séculoXIX e correspondeaosdireitose
liberdadesdecaráterindividual,comoporexemplo,aliberdadedereligião
e de consciência,a liberdadede circulaçãoe deexpressão,o direitode
propriedadedainviolabilidadedodomicílio.A característicacomumde
todosestesdireitoséadeprotegeremoindivíduocontraoarbítrioouabuso
do Estado.Podemoscitar entrenós a Constituiçãoimperialde 1824,
enquantoexemplodesteperíododereconhecimentod sdireitosindividuais
e, tendocomoexemploclássicoemdireitoconstitucionalcomparado,a
Constituiçãobelgade1832.
A segundageraçãode direitosfundamentaisaparecena segunda
metadedo séculoXIX e correspondeaoreconhecimentod sdireitosde
carátercoletivo,porexemplo,odireitodereunião,deassociação,degreve,
ouaindaosdireitosrelativosàparticipaçãopolíticadocidadão:o sufrágio
universale o direitodecriaçãodospartidospolíticos.Um exemploentre
nósdesteperíodoé semdúvidaa primeiraConstituiçãoRepublicanade
1891.
NaprimeirametadedoséculoXX, começaramasurgirconstituições
quereconheciamosdireitosdaterceirageração,quesecaracterizampor
seremdireitosquedependemde umaaçãopositivado Estadoe estão
relacionadosàsquestõesdeordemsocial,econômicaecultural,taiscomo,
o direitoaotrabalho,àsaúde,àhabitação,àeducação,aoacessoàcultura
e aolazer.
Nessemomento,ob~-erva-seumamudançaimportantenaconcepção
doEstadoquedeixadeservistoexclusivamenteenquantomanifestaçãode
um poderdespóticoe passaa serreconhecidoenquantopodercapazde
garantiroequilíbriosocialeeconômico.A sociedadedeixadesepreocupar
somentecoma proteçãodo indivíduodiantedaaçãodoEstadopara,ao
contrário,exigirsuaaçãonosentidodaconcretizaçãodosnovosdireitos
R. Fac. Direito. Curitiba. a28. n.28. )994/95.p.)09-137
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econômicos,sociaise culturais.15Podemoscitarentrenóso exemplodas
constituiçõesde1934ede1946quesãorepresentativasdesteperíodo.
A atualConstituiçãobrasileirade 1988constituium EstadoDe-
mocráticodeDireito,onde,já dissemos,sepercebeumaopçãodecom-
promissoentreo Estadoliberaleo Estadosocialdedireito.Compromisso
estesomentepossívelsebaseadonoprincípiodemocrático.
Nosreferimos,noinício,aoprocessopermanentedereconhecimento
denovosdireitosdohomemqueassumemanaturezadedireitosfundamen-
tais quandoincorporadosao texto constitucional.Trata-sepois, do
princípioconstitucionalda listaabertadosdireitosfundamentaisquese
encontraexpressonoparágrafo2.°,doartigo5.°,daConstituiçãode1988,
nosseguintestermos:"osdireitosegarantiasexpressosnestaConstituição
nãoexcluemoutrosdecorrentesdoregime dosprincípiosporelaadotados,
oudostratadosinternacionaisemqueaRepúblicaFederativadoBrasilseja
parte".O princípiodalistaabertapermiteassimo reconhecimentogradual
epermanentedenovosdireitos,decorrentessobretudodostratadoseacor-
dosinternacionais,nosquaisoEstadobrasileiroparticipa.16
Destemodo,percebe-sehoje,nofinaldoséculoXX, o surgimento
de umaquartageraçãode direitos,correspondenteàquelesquese re-
lacionamcomo progressodaciência,comoo direitoà nãomanipulação
genética,ou aindaaquelesidentificadosà solidariedadentreos povos,
comoo direitoao desenvolvimento,ao meioambiente ao patrimônio
comumdahumanidade.Nestesentido,temosnotíciadomovimentointer-
nacionalcoordenadopelaFundaçãoCousteaupelaadoçãopelaAssembléia
dasNaçõesUnidasdosdireitosdasfuturasgerações,relacionadosà pro-
teçãoaomeioambiente aodesenvolvimentos ciale industrialecologi-
, I 17camentesustentave.
15 José Luiz QuadrosdeMagalhães,DireitosHumanos.(,op.cit.,p. 114.
16 Ver Henrique Mota, "Le principe de la 'liste ouverte' en matiere de droits
fondamentaux",in Lajustfce constitucionnelleauPortugal, Paris, Economica, 1989,p.
179.
17 Ronny Hein, "Jacques Cousteau:ummergulhonautopia", in Os Caminhosda Terra, Ed.
Azul, abril de 1994,p. 48 e ss.
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Emboratenhamosaquiapresentado,paraefeitosdidáticos,osdirei-
tosfundamentaisdivididosemváriasgeraçõesrepresentativasdoseupro-
cessodereconhecimentoe constitucionalização,é necessáriodeixarclaro
quea dicotomiaaparententre,por um lado,os direitosde primeirae
segundageração,istoé, direitoscivis epolíticos,quedemandariamuma
atitudeabstencionistaporpartedoEstado- direitosdenaturezanegativa
-: e, por outrolado,os direitosda terceirageração,ou seja.direitos
econômicos,sociaise culturais,quecontrariamente,demandariamuma
atitudepromotorado Estado- direitosde naturezapositiva-, esta
aparenteantinomiapodee deveser superadapelo reconhecimentoda
indivisibilidade interdependênciadetodososdireitosfundamentais.18
Resta-nosagoraanalisarquaisosdireitosqueassumemaqualidade
dedireitosfundamentaisnocontextobrasileiropelaincorporaçãonotexto
daConstituiçãoFederalde1988.
CIOs direitos fundamentais reconhecidos pela
Constituição Federal de 1988
Os constituintesde 1987/88tiveramumagrandepreocupaçãocom
os direitosfundamentais.Estapreocupaçãoseconcentrouparticularmente
no aspectodesuaefetividade.De fato,somentea incorporaçãoconsti-
tucionaldosdireitosdohomemnãoseriademodoalgumsuficientepara
garantir-Ihesaplicaçãoconcreta.Porém,o Estadodemocráticodedireitoé
justamentefrutodocompromissoassumidoentreasconcepçõesliberali-
zantee socializantedoEstado.É porestarazãoqueencontramosmuitas
vezespreceitosconstitucionaisaparentementecontraditóriosentresi ou
quedeixamsériasdúvidasobreo seumododeaplicação.Somentea idéia
de compromissopodeexplicare contribuirnainterpretaçãoe aplicação
concretadestespreceitoseprincípiosconstitucionais.Veremosagoraque
essasquestõesconstitucionaisaparecemcomfreqüêncianaenumeraçãodos
direitosfundamentaisnot5xtodaConstituiçãoFederalde1988.
18 A partir de umaperspectivainternacional:Antônio AugustoCançadoTrindade,"A
questão da implementaçãodos direitos econômicos, sociais e culturais: evolução e
tendênciasatuais",Revista Brasileira deEstudos Políticos, UFMG, 1990(71), p. 16 e
ss.
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Osdireitosfundamentaise tãoenumeradosnoTítuloII daConstituição
de1988,intitulado:"DosDireitoseGarantiasFundamentais".Estetítuloestá
divididoemcincocapítulos,com13artigos(doart.5.0ao 17).Os direitos
individuaisecoletivosdaprimeiraesegundageraçãodedireitos,adquiriram
nestefinaldeséculoumaquaseunanimidadedemodoquenaConstituição
compromissode1988,elesterminaramocupandoumespaçosignificativodo
TítuloII. Estãopoisdistribuídosemquatrocapítulos:CapítuloI, "DosDireitos
eDeveresIndividuaiseColetivos",comoartigo5.o eseussetentaeseteincisos
e doisparágrafos~o CapítuloIlI, "DaNacionalidade",comdoisartigos(arts.
12 e 13)~o CapítuloIV, "Dos DireitosPolíticos",artigosde 14a 16~e o
CapítuloV, "DosPartidosPolíticos",como artigo17.
Os direitosfundamentaisdaterceirageração,asaberosdireitossociais,
econômicose culturais,justamentepor representaremumpontoessencialde
conflito,ficaramrestritosàenumeraçãodoCapítuloII, "DosDireitosSociais",
comosartigosde6a11.Sendoqueoartigo6.o selimitaàindicaçãogenérica
dosdireitossociais,quaissejam:a educação,a saúde,o trabalho,o lazer,a
segurança,a previdênciasocial,a proteçãoà maternidadee à infância,a
assistênciaosdesamparados.Porém,odesenvolvimentodessesdireitosficou
parao final do textoconstitucional,TítuloVII, "DaOrdemEconôinicae
Financeira",comquatrocapítulos:CapítuloI, "DosPrincípiosGeraisda
AtividadeEconômica"(arts.170a181)~CapítulolI, "DaPolíticaUrbana(arts.
182e 183):CapítuloIII, "DaPolíticaAgrícolae Fundiáriae daReforma
Agrária"(arts.184a 191)~CapítuloIV, "DoSistemaFinanceiroNacional(art.
192)~bemcomooTítuloVIII, intitulado"DaOrdemSocial",comnadamenos
queoitocapítulos:CapítuloI, "DisposiçõesGerais"(art.193)~CapítulolI, "Da
SeguridadeSocial"(arts.194a204)~CapítuloIII, "DaEducação,daCultura
e doDesporto"(arts.205a 217)~CapítuloIV, "DaCiênciaedaTecnologia"
(arts.218e 219)~CapítuloV, "DaComunicaçãoSocial"(arts.220a 224)~
CapítuloVI, "DoMeioAmbiente"(art.225)~CapítuloVII, "DaFamília,da
Criança,do AdolescentedoIdoso(arts.226a 232)~CapítuloVIII, "Dos
Índios"(arts.231e232).
Ora,doestudoaprofundado sartigos7at~1doCapítulo11,intitulado
"DosDireitosSociais",ressaltao fatode trataremmaisprecisamentedos
direitosindividuaisecoletivosinerentesaocidadãotrabalhadorequesomente
deumaformaindiretaselhespodeconcederumadimensãosocial.Assim,os
direitosfundamentaisdaterceirageraçãoseconcentrampoisnostítulosVII
e VIII, quecuidamrespectivamentedaordemeconômicae social.
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Identificadosos direitosreconhecidospelaConstituiçãode 1988
podemosagoraanalisarosmecanismosdeproteçãojurídicaejurisdicional
garantidosaoscidadãosbrasileiros,visandoprecisamentea obtençãode
umamaioreficáciajurídica.
11.- As garantias
fundamentais
jurídicas dos direitos
A incorporaçãodos direitosdo homemno textoconstitucional,
trouxea preocupaçãoporumaestruturajurídica-constitucionalcapazde
garantirporumlado,aimutabilidadedosdireitosreconhecidos,eporoutro
lado,a aplicaçãoconcretadessesdireitos.
Estesobjetivos ópoderiamseralcançadospelaafirmaçãodecertas
garantiasjurídicastaiscomoa aplicabilidadeimediatadosdireitosfunda-
mentais(A)~a determinaçãode imutabilidadedosdireitosreconhecidos
atravésdoslimitesimpostosaoprocessodereformaconstitucional(B): e
aimposiçãodelimitesconcretosàpossibilidadederestriçãodedireitosnos
momentosdecriseconstitucional(C).
AI A garantia de aplicação imediata dos direitos
fundamentais
As constituiçõescontemporâneascostumamgarantiraplicaçãoime-
diataàs normasdefinidorasdosdheitosfundamentais.Assim,a Consti-
tuição brasileirade 1988,estabeleceuexpressamenteno artigo 5.°,
parágrafo1.°,que:"asnormasdefinidorasdosdireitose garantiasfunda-
mentaistêmaplicaçãoimediata".Porém,qualseriao significadoconcreto
daconstitucionalizaçãodaidéiadeaplicaçãoimediatadasnormasdefini-
dorasdedireitos,sedefato,asnormasconstitucionaisgozamdeimpera-
tividade,19postoqueestaseriaumacaracterísticadetodanormajurídica?
Commaioriaderazão,nãod~veriamasnormasconstitucionaisgozaremde
19 Luis Roberto Barroso, O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas, 2"
edição, at. e ampl., Rio de Janeiro, Renovar, 1993,p. 71.
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maiorobrigatoriedadeporforçadoprincípiodasupremaciaconstitucional
inerenteàsConstituiçõesrígidas?2o .
Em realidadea necessidadedagarantiadeaplicaçãoimediatadas
normasdefinidorasde direitos fundamentaistem razõeshistóricas.
Tivemosa oportunidadede compreendercomoos direitosinerentesà
pessoahumanaforamgradativamenteadquirindovalorjurídico-consti-
tucional,à medidaqueeramincorporadosaotextodasconstituiçõescon-
temporâneas.Ora, estelongo processonãoocorreusemresistência,
particularmentedeordemdoutrináriaejurisprudencial.Comefeito,ainda
queins.eridosnotextoconstitucional,surgiramdesdelogotesestendentes
a lhesatribuirvalorjurídicoreduzido,destituindo-osdeobrigatoriedade.
Identificamosprimeiramentejunto à jurisprudêncianorte-ameri-
cana,adistinçãoentre(a)normasconstitucionaismandatórias,mandatory
provisions,decaráterobrigatório~e (b) normasconstitucionaisdiretórias,
directoryprovisions,desprovidasdeobrigatoriedade,nãovinculandonem
aatuaçãodopoderpúblico,nemdosparticulares.2I
Do mesmomodo,foi entreosnorte-americanosquesurgiua classi-
ficaçãodasnormasconstitucionaisquantoàaplicabilidadem(a)normas
auto-aplicáveis,e~f-executing,queseriamdesdelogoaplicáveis,porque
estariamdiretamenter gulamentandoassituaçõesfáticasaquesereferem:
e (b)normasnãoauto-aplicáveis,notse~fexecuting,quenãopoderiamser
imediatamenteaplicadasporquedependeriamdenormainfraconstitucional
regulamentadoraquelhesgarantisseaplicabilidade.22
EmboraconsideradasUQeradae incompatívelcoma realidadedas
constituiçõescontemporâneas,23fatoé queestaclassificaçãovemsendo
seguidamenteutilizadapor nossostribunaisparaafastara aplicaçãode
certasnormasconstitucionaisconsiderando-aspoisdependentesderegula-
mentaçãoinfraconstitucional.
20 Maria Helena Diniz, Norma constitucional e seusef(itos, 2aedição, São Paulo, Saraiva,
1992,p. 13 ss.
21 Luis Roberto Barroso, O Direito..., op. cit., p. 72.
22 José Afonso daSilva, Aplicabilidade dasnormasconstitucionais,SãoPaulo, Ed. Revista
dos Tribunais, 1982,p. 64.
23 José Afonso da Silva, Aplicabilidade..., op. cit., p. 66.
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o professorJoséAfonsodaSilva,nosdánotÍCiaaindadaclassifi-
caçãoelaboradapelajurisprudênciaitalianaqueconsiderouaexistênciade
normasconstitucionaisdestituídasdenaturezajurídica,denominadaspro-
gramáticas,e quese aproximariamdasdeclaraçõesde direitosemque
houvessegarantiajurídica e jurisdicionalpossívelde lhesatribuirum
mínimodeimperatividade?4
É precisoprimeiramentesituarcorretamenteoconceitodeaplicabili-
dadedasnormasconstitucionais.Assim,separaocientistapolítico,aidéia
deaplicabilidadestáligadaa suaefetividade,ou seja,aofatodequea
normaestejasendodevidamentecumpridae observada,paraojurista,"a
aplicabilidadedasnormasconstitucionais(tambémde outras)depende
especialmentede saberse estãovigentes,se são legítimas,se têm
eficácia".25
Demodoque,aexpressafirmaçãodaaplicaçãoimediatadasnormas
constitucionaisdefinidorasdosdireitosfundamentaisbuscalhesgarantir
umamaiorefetividade.
Os constituintesbrasileirosde 1987/88procuraramgarantirapli-
caçãoimediataàsnormasdefinidorasdosdireitosfundamentaisenumera-
dosnoTítuloII, queseapresentamenquantonormasauto-aplicáveis,posto
quenãonecessitamdenormaregulamentadorainfraconstitucional.
É verdadeque,agrandemaioriadasnormasconstitucionaisnseridas
nos Títulos VII e VIII da Constituiçãoe queprocuramdar um maior
desenvolvimentoaosdireitossociais,econômicoseculturais,seapresen-
tamenquantonormasnãoauto-aplicáveis,necessitandopoisderegulamen-
taçãoinfraconstitucionalparaseremefetivadas.No entanto,é preciso
deixarclaroqueenquantonormasjurídicasdevalorconstitucional,pro-
duzemefeitosjurídicosimediatos,taiscomoarevogaçãoeacaracterização
da inconstitucionalidadede todalegislaçãoinfraconstitucionalincom-
patívelcomosnovosdireitos,ouaindaabrindoapossibilidadedoexercício
dasnovasgarantiasjurisdicionaisexpressaspelomandadodeinjunçãoe
pelaação de inconstitucicnalidadeporomissão,temasqueteremosa
ocasiãodeabordaraindanesteestudo.
24 José Afonso da Silva, Aplicabilidade..., op. cit., p. 69.
25 JoséAfonsodaSilva,Aplicabilidade...,op.cit.,p.42.
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BI Os limites materiais impostos ao processo de
reforma constitucional .
oprocessodereformadasconstituiçõesrígidasdeverespeitarcertas
condiçõesou limitesquepodemassumirumanaturezaformal,quando
tratamdo processoconstituinte,ou umanaturezamaterial,quandopro-
curamimpediramodificaçãoderegraseprincípiosconsideradosessenciais
à identidadedoEstado.
A Constituiçãobrasileirade 1988prevêordinariamenteumúnico
processode reformaconstitucional:a emendaà Constituição(art.60,
CRFB). Defato,oprocessoderevisãoconstitucionalprevistonoartigo3.°
doAto dasDisposiçõesConstitucionaisTransitóriasfoi semdúvidaexcep-
cional,e seencontraencerrado.
O artigo60 da Constituiçãocomeçaestabelecendoos limitesde
naturezaformalqueconduzemo processode emendaconstitucional,a
saber:ainiciativa(art.60,I, II eIII); adiscussãoequorumdevotação(art.
60,§ 2.°);eapromulgação(art.60,§ 3.°).Emseguida,no§ 4.°,aparecem
oslimitesmateriais,proibindoaproposiçãodeemendaobjetivandoabolir:
(I) a formafederativadeEstado;(lI) o votodireto,secreto,universale
periódico;(111)a separaçãode poderes;e (IV) os direitose garantias
individuais.
Prevaleceuaquiaconcepçãoliberaldosdireitosfundamentais,posto
quese concedeuo caráterpermanente imutávelsomenteaosdireitos
individuaisdaprimeirageração.Osdireitoscoletivos,sociais,econômicos
e culturais,dasegundaeterceirageraçãodedireitosequeestãoinseridos
especialmentenoCapítulolI, doTítulo11,e sãodesenvolvidosdetalhada-
mentenosTítulosVII eVIII daConstituição,foramconsiderados,porvia
deconsequência,conjunturais,admitindo-sepois,modificaçãoatravésde
emendaconstitucional.
(,
CI As restrições impostas à decretação do estado
de exceção constitucional
O Estadoconstitucionaldeveregulamentarigualmenteosmomentos
de crise institucionalqueexijama adoçãodemedidasexcepcionais.Os
Estadoslatino-americanosguardamumgrandereceio,muitasvezesjusti-
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ficado, de que a crise se prolongueindefinidamente,transformando
EstadoconstitucionalemEstadoautoritário.Destemodo,sefaznecessário
estabelecermecanismosdecontrolepolíticoejurídico,dasmedidasexcep-
cionaisadotadasemmomentosdecrisedoEstado.
A Constituiçãode 1988procurouresguardarosdireitosfundamen-
taisdasmedidastomadasemestadodeexceçãoconstitucional.Indicou-se
taxativamentequaisdireitosfundamentaisseriamsuscetíveisdelimitação
pelodecretopresidencialdeexceção.Comefeito,sãoduasasmedidasque
podemsertomadasnadefesadoestadoe dasinstituiçõesdemocráticas,o
estadodedefesaeo estadodesítio.
O estadodedefesapodeserdecretadopeloPresidentedaRepública,
apósconsultadoConselhodaRepúblicaedoConselhodeDefesaNacional.
parapreservarou restabelecera ordempúblicaouapazsocialameaçadas
por gravee iminenteinstabilidadeinstitucionalou atingidasporcalami-
dades.Deveserdecretadoporprazode30dias,prorrogávelumaúnicavez
pelo mesmoperíodo.O controlepolíticoseráexercidopeloCongresso
Nacionalquereceberáa comunicaçãodoato,comasuarespectivajustifi-
cativa,noprazode24horas,podendorejeitá-Iopeloquorumdamaioria
absoluta,casoemquecessaráimediatamenteo estadodedefesa.
Quantoà proteçãodos direitosfundamentais.ficou expressono
artigo136,§ 1.0,inc. I, queasmedidastomadasno estadodedefesasó
poderãorestringircertosedeterminadosdireitos,quaissejam:o direitode
reunião,aindaqueexercidanoseiodasassociações~e,o sigilodacorres-
pondência,dascomunicaçõestelegráficasetelefônicas.
O estadodesítiopodeserdecretadopeloPresidentedaRepública,
medianteconsultaao Conselhoda Repúblicae ao Conselhode Defesa
Nacional,havendoaindanecessidadedeumaautorizaçãopréviado Con-
gressoNacional,queexerceráassimumcontrolepolíticodoato.As hipóte-
ses são as seguintes:(a) gravecomoçãode repercussãonacionalou
comprovaçãodeineficáciadasmedidastomadasnoestadodedefesa~e,(b)
declaraçãode guerraou respostaa agressãoarmadaestrangeira.Na
primeirahipótese,o decreto'eráumaduraçãode30dias,prorrogávelpor
igual período,quantasvezesfor necessário.Já na segundahipótese.o
decretovigoraráenquantoperduraroconflitoarmado,sendoqueaproteção
dosdireitosfundamentaisficaráasseguradapelaexigênciadoartigo138,
afirmandoqueoprópriodecretodeveráindicarasgarantiasconstitucionais
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queficarãorestringidasou suspensas,de modoa permitirum controle
políticoejurisdicionalfuturo.
Nos incisosdeI a VIL do artigo139,estãoindicadosos direitos
fundamentaisquepoderãoserrestringidosquandodadecretaçãodoestado
desítiocomfundamentonaprimeirahipóteseprevistanoart.137,inc.1,
da Constituição,sendopossívelrestringir-sealémdosdireitosindicados
parao casodedecretaçãodoestadodedefesa,osseguintesdireitosfunda-
mentais:(a) o direitode locomoção,compossibilidadededetençãoem
edifíciosnãodestinadosaacusadosoucondenadosporcrimescomuns~(b)
a liberdadede imprensa,radiodifusãoe televisão~(c) o direitodeinvio-
labilidadedodomicílio:(d)o direitodepropriedade,pelapossibilidadede
intervençãonasempresasdeserviçospúblicoseadmitindo-searequisição
debens.
A indicaçãoexaustivados direitosfundamentaisuscetíveisde
seremrestringidosno estadodecriseinstitucionalcoma decretaçãodo
estadodedefesaoudoestadodesítio,representasemdúvidaumagarantia
jurídicadeproteçãodessesdireitos.Estaopçãodosconstituintespermitirá
o exercíciodocontrolejurisdicionaldaconformidadeàConstituiçãodoato
presidencialdeinstauraçãodoestadodeexceção,umavezrestabelecidaa
normalidadeconstitucional.
111.-As garantias jurisdicionais: as ações
constitucionais de proteção dos direitos
fundamentais
A incorporaçãodosdireitosdohomemnotextoconstitucionallhes
permiteumaproteçãojurisdicionalatravésdaaplicaçãodo princípioda
supremaciadaConstituição,e conseqüentemente,do sistemadecontrole
jurisdicionaldaconstitucionalidadeasleisedosatosnormativos.
A Constituiçãobrasileirade 1988consolidoua tendênciapela
adoção,noBrasil.deumsistemamistodecOl'troledeconstitucionalidade,
ondeseprocuraconjugaro sistemadifusoe concentradodecontrole,ou
seja,ondea questãodeinconstitucionalidadepodesersuscitadaperante
todojuiz e tribunalvisandoa soluçãodeumcasoconcreto u ainda,por
certasedeterminadasutoridadesperanteo SupremoTribunalFederal,pela
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via docontroleabstratodasnormas,independentementedaexistênciade
umcasoconcreto.
A jurisdiçãoconstitucionalnoBrasilpermitepoisqueasquestões
de inconstitucionalidade- e aqui se podeincluir a violaçãode um
direitofundamental- possamserimediatamentesuscitadasedecididas
perantequalquerjuiz ou tribunal.Contudo,a proteçãodos direitos
fundamentaisexigemuitasvezesum procedimentomaiscélerepara
garantira efetividadeda decisão,dessemodo,percebemospouco a
poucoo crescimentodademandapor açõesconstitucionaisquevisem
especificamenteoferecerumaproteçãojurisdicionalaosdireitosfunda-
mentaisexpressosnaConstituição.
A expressãojurisdiçãoconstitucionaldasliberdadesadotadapelo
juristaitalianoMauroCappelletti,visajustamentedesignaraexistênciade
um,Rrocessoconstitucionalespecialparaaproteçãodosdireitosfundamen-
tais.26Despertagrandeinteressea problemáticadoacessodiretodosci-
dadãosà açõesde naturezaconstitucionalquepossamimediatamente
garantirefetividadeaosdireitosfundamentais.
Os paíseseuropeusdejurisdiçãoconcentradaconhecemdoisexem-
plosquenãopodemosdeixardemencionar:orecursoconstitucionalemão
eo recursodeamparoespanhol.Ambosvisampermitiratodocidadãoque
sesintalesadoemseusdireitosfundamentais,deencaminharaquestãoao
TribunalConstitucional.
No que diz respeitoao recursoconstitucionalalemão(verfas-
sungsbeschwerde)éimportanteperceberqueteoricamentes assemelhao
mandadodesegurançabrasileiro,emrazãosobretudodapossibilidadede
suaapresentaçãoporqualquerpessoaquesesintalesadaemumdeseus
direitosfundamentaispor atode autoridadepública(art.93-4a,Consti-
tuiçãoFederalAlemã).Entretanto,naprática,o recursoconstitucionalse
aproximadonossorecursoextraordinário,postoqueo art.94-2,daConsti-
tuiçãodeBonn,admitequeumalei federalpossarestringiro acessodireto
do interessadoàtentativadesoluçãodocasopelaviadodireitoordinário.
Destemodo,"aatividadedo.'TribunalConstitucionalFederalnoplanodo
26 Mauro Cappelletti,La giurisdizione costituzionaledelle libertÓ, Milano, Giufrre, 1955.
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recursoconstitucionalselimitaquaseinteiramenteàverificaçãodaconsti-
tucionalidadedasdecisõesdejustiça".27
O recursodeamparoespanholfoi concebidoa partirdomodelodo
recursoconstitucionalalemão,e apesardecertase determinadasparticu-
laridades?8nosépermitidoconcluir,queguarda mesmaestruturajurídica
de modoa ressaltarumasemelhançae proximidadecomos institutosdo
mandadodesegurançae recursoextraordináriobrasileiros?9
Os constituintesbrasileirosde 1987/88,preocupadoscomo acesso
diretodoscidadãosàjustiçaconstitucional,idealizaramumrecursoespe-
cial qual seja:a argüiçãode descumprimentode preceitofundamental
decorrentedaConstituição,previstono parágrafo1.0,do artigo102da
ConstituiçãoFederal.A utilizaçãodestenovorecursoestádiferidaporfalta
deregulamentaçãoinfraconstitucional.Porém,elerepresentadefatouma
maiorconcentraçãodasquestõesconstitucionaisenvolvendos direitos
fundamentais.
A verdadeé queajurisdiçãoconstitucionalbrasileira,tradicional-
mentedifusa,já prevêaexistênciadeaçõesconstitucionaisqueprocuram
darsoluçãoimediataquandoocorraviolaçãodecertosdireitosfundamen-
tais. São as açõesconstitucionais,de naturezamandamentale de rito
especial,queestãoprevistasnoartig05.° daConstituiçãode1988.
O estudodoprocessodereconhecimentod sdireitosfundamentais
nos permiteidentificardoisblocosde.açõesconstitucionaissegundoos
direitosprotegidos,numprimeiroblocoencontramosasaçõesconstitucio-
naisdestinadasà proteçãodosdireitosindividuaise coletivos(A), e no
27 Dietrich Katzenstein,"RapportAllemand.Partie I: L'acceesdirectà Ia protection:
techniues et résultats". IlIe Colloque International d' Aix-en-Provence: Cours
Constitucionnelles Européenneset droits fondamentaux,in Annuaire International de
Justice Constitutionnelle, ParisíAix-en-Provence, Economica/PUAM, 1991-VII, 1993,
p.97.
28 Francisco Rubio Llorente, "Rapport Espagnol. Partie I: L'acces direct à Ia protection:
techniques et résultats", lHe Colloque Intern<f~ionald' Aix-en-Provence: Cours
Constitucionnelles Européenneset droits fondamentaux,in Annuaire International de
Justice Constitutionnelle, ParisíAix-en-Provence, Economica/PUAM, 1991-VII, 1993,
p. 133/4.
29 Anderson CavalcanteLobato. Le systememixte..., op. cit., p. 301e ss.
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segundobloco,asaçõesconstitucionaisdeproteçãodosdireitossociais,
econômicoseculturais(B).
AI As ações constitucionais de proteção dos
direitos individuais e coletivos
A primeiraaçãoconstitucionalreconhecidapeloconstitucionalismo
brasileirofoi aaçãodehabeascorpusvisandoaproteçãodaliberdadede
locomoção.É verdadequeosprimeirosanosdaRepública,coma adoção
da Constituiçãode 1891,possibilitouo desenvolvimentoda doutrina
brasileiradohabeascorpus,quandoseprocuravadmitiro presenteinsti-
tutoenquantomecanismojurisdicionaldedefesadocidadãocontratodoe
qualqueratodopoderpúblicoeivadodeilegalidadeou abusodo poder.
Tratava-sedeumaampliaçãosemprecedentesdaaçãodehabeascorpus,
como objetivodeprotegertodoe qualquerdireitoindividualemfacedo
arbítriodaadministração.
A Constituiçãobrasileirade1934,buscandoinspiraçãonadoutrina
brasileiradohabeascorpuse por influênciado recursodeamparomexi-
cano,instituiua açãoconstitucionaldomandadodesegurança,visandoa
proteçãode todoe qualquerdireitolíquidoe certonãoamparadopelo
habeascorpus.O maiorproblemanaconceituaçãodo novoinstrumento
constitucionalresidiajustamentena corretacompreensãoda expressão
"direitolíquidoecerto".A discussãonadoutrinaenostribunaisarespeito
doseusignificadofoi extremamenterica,tendo-sechegadoaconclusãode
queasuacompreensãonãopodeestardissociadadoprocedimentoespecial
esumárioprevistonaaçãoconstitucional,demodoquepor"direitolíquido
ecerto"háqueseentendertodoaqueledireitopassíveldeserdemonstrado
diretae imediatamentes mnecessidadedemaiordilaçãoprobatória.
Quandocomparamos,aindaquerapidamente,aaçãodemandadode
segurançacomorecursoconstitucionallemãoucomorecursodeamparo
espanhol,percebemosquealémdaparticulardiferençadejurisdiçãodifusa,
no casobrasileiro,e concenirada,nomodeloeuropeu,existiriaumadife-
rençasignificativadosdireitosprotegidos,postoquenoexemploeuropeu,
a proteçãose limitaaosdireitosfundamentaisdaprimeirae dasegunda
geração,cujapreocupaçãobásicaestánaproteçãodo indivíduocontrao
arbítriodoEstado.Destemodo,a açãoconstitucionaldeverádemonstrar
R. Fac. Direito. Curitiba. a.28.n.28. 1994/95.p.109-137
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claramentea violação de um direito reconhecidopelo textoconsti-
tucional.30Ora,nocasodaaçãodemandadodesegurança,o autordeverá
tãosomentedemonstrarviolaçãodeumdireitoqueseapresentedeforma
claraeobjetiva,portantolíquidoecerto,nãohavendopoisnecessidadede
umareferênciadiretaao textoconstitucional.Assimsendo,a proteção
jurisdicionalconcedidapelomandadodesegurançabrasileiroalcançauma
maioramplitudepostoquepermiteumcontroledaconstitucionalidadeeda
legalidadedosatosdeautoridadepública.Certoé queestaamplitudese
justifica sobretudoem razãoda inexistênciaentrenós do cohtencioso
administrativoqueexerce,nospaíseseuropeus,o controledalegalidade
dosatosdaadministraçãopública.Secompreenderiaassima importância
adquiridapelaaçãode mandadode segurançana realidadejurídica e
jurisdicionalbrasileira.
A Constituiçãobrasileirade1988enriqueceusobremaneiraasações
constitucionaisdeproteçãodosdireitosindividuaise coletivos,reconhe-
cendoprimeiramentea açãode habeascorpus(art.5.°, LXVIII, CF),
visandoexclusivamenteaproteçãodaliberdadedelocomoçãoea açãode
mandadodesegurançaindividual(art.5.°,LXIX, CF),visandoaproteção
dos outrosdireitosindividuais.A novidadetrazidaestána dimensão
coletivado mandadodesegurança(art.5.°,LXX, CF), permitindoa sua
utilizaçãopelospartidospolíticos,organizaçãosindical,entidadedeclasse
ouassociação,sempremdefesadosinteressescoletivosquerepresentam.
O constituintentendeunecessáriaintroduçãodaaçãodehabeas
data(art.5.°,LXXII, CF), visandogarantiro acessoe, senecessário,a
correção,dasinformaçõesobrea pessoado demandante,inseridasem
registrosou bancosdedadosdeentidadesgovernamentaisou decaráter
público.É verdadequea recusaemfornecertais informaçõespoderia
caracterizara violaçãodeumdireitolíquidoe certopassíveldecorreção
pelaviadomandadodesegurança,entretanto,tendoemvistaaexperiência
recentedoperíodoautoritárioconjugadacomaproliferaçãodebancosde
dadosinformatizadosdefácil criaçãoe utilização,sejustificariaassima
adoçãodeumaaçãoconstitucionalespecíficaue,assumindoritoespecialE
esumárioprópriodasaçõesconstitucionaisdeproteçãodosdireitosfunda-
30 Anderson CavalcanteLobato, Le systememixte...,op. cir., p. 303.
R. Fac. Direito, Curitiba, a.28,n.28, 1994/95,p.l09-137
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mentais,podedoassimgarantirmelhoro direitoindividualdeinformação
e daprivacidade.
As açõesconstitucionaisatéentãoenumeradastêmumeixocomum
porquetêmcomofinalidadeaproteçãodedireitosindividuaisecoletivos,
daprimeiraesegundageraçãodosdireitosfundamentais.Sãoaçõesdirigi-
dascontrao Estadoque,porilegalidadeouabusodepoder,violaoudeixa
dereconhecerodireitododemandante.Emrazãodoprofundoenraizamento
destesdireitosegarantiasnaculturaocidental,pode-seobteraquiummaior
grau de efetividade.O mesmonão acontececom os direitossociais,
econômicoseculturaisdaterceirageraçãodosdireitosfundamentais,cujo
reconhecimentoé aindarecente,suscitandoassimumagrandedificuldade
deaplicaçãoconcreta.
BI As ações constitucionais de proteção dos
direitos sociais, econômicos e culturais
A primeiraeimportantecaracterísticadosdireitossociais,econômi-
coseculturaisdaterceirageraçãodosdireitosfundamentaisestáemexigir
uma açãopositivado Estadoparaa suaconcretização.Tal exigência,
motivoua aceitaçãodeumnovotipodeinconstitucionalidade,a saber,a
inconstitucionalidadepor omissão,resultante'da inérciaou do silêncio
prolongadodos órgãospúblicos,pelafalta de medidaslegislativas,de
governoou mesmodenaturezaadministrativa?1 .
Por influênciadaConstituiçãoportuguesade 1976,o constituinte
brasileirode1987/88introduziuainconstitucionalidadeporomissãodentre
aspossibilidadesdeverificaçãoabstratadaconstitucionalidadeasnormas
atravésda Ação diretade inconstitucionalidade(art. 103,§ 2.°, CF).
Entretanto,a novidade,semprecedentes,trazidapelaConstituiçãode1988,
estánacriaçãodaaçãodemandadodeinjunção(art.5.°,LXXI, CF),visando
garantira aplicaçãoimediatadosdireitose liberdadesconstitucionais,bem
".
31 Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo 11: "Constituição e
Inconstitucionalidade",Coimbra,CoimbraEditora, 1991,p. 338; Flávia Piovesan,
Proteçãojudicial contraomissõeslegislativas,SãoPaulo,Ed. RevistadosTribunai,s,
1995,p. 78.
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comodasprerrogativasinerentesànacionalidade,àsoberaniaeàcidadania,
semprequeainérciadopoderpúblicoinviabilizaroudificultaro seupleno
,. 32
exerClCIO .
A primeiraleiturado novoinstrumentodegarantiaconstitucional
dosdireitosfundamentaislimitava-oà defesadosdireitosdeprimeirae
segundageração,inseridosnoTítuloII daConstituiçãode1988(arts.5.oa
17).Ora, umainterpretaçãoteleológicae sistêmicanãopodedeixarde
compreenderaaçãodemandadodeinjunçãoenquantouminstrumentode
defesado indivíduofrentea inérciadoEstadoempromoveros direitos
fundamentaisdaterceirageração,ouseja,osdireitossociais,econômicos
e culturais.Na Constituiçãobrasileirade 1988,taisdireitosforamdesen-
volvidos nos Títulos VII e VIII, tratandorespectivamentedosdireitos
econômicose sociais.
Há queconsiderar-seporumlado,o fatodequeo constituinte,na
buscado compromisso,utilizou-sefreqüentemented normasdeeficácia
limitada,deixandoparao embatepolíticofuturoatarefadeconcretização
dosdireitosconstitucionais,atravésdenormainfraconstitucionalregula-
mentadora.Destemodo,poder-se-iadmitirautilizaçãodaaçãodeman-
dado de injunção para garantir qualqueroutro direito inserido na
Constituiçãode 1988mesmoque fora dos títulosacimamencionados
destinadosà definiçãoe reconhecimentoexpressodosdireitosfundamen-
tais.Por outrolado,anormadefinidoradomandadodeinjunçãorefere-se
primeiramentea "direitose liberdadesconstitucionais",nãopermitindo
assimumainterpretaçãorestritiva,admitindoaaçãosomenteparagarantir
certose determinadosdireitosfundamentais?3
No entantoa maiordificuldadequetemencontradodoutrinadorese
tribunaisno tratamentojurídico-constitucionalda açãode mandadode
injunçãoestánadefiniçãodeseusefeitosjurídicos.O SupremoTribunal
32 José RubensCosta,"O mandadode injunçãocomonormagarantidorados direitos
sociais", in Mandados de segurança e de injunção, Coord. de Sálvio de Figueiredo
Teixeira, São Paulo, Saraiva, 1990,p. 432. t
33 Carlos Mário da Silva Velloso,"A novafeiçãodo mandadode injunção",Revistade
Direito Público, 1991(100),p. 170;José Afonso da Silva, "Mandado de Injunção", in
Mandados de segurançae de injunção, Coord. de Sálvio de Figueiredo Teixeira, São
Paulo, Saraiva, 1990,p. 399; Flávia Piovesan,Proteção judicial..., op. cit., p. 123;
R. Fac. Direito, Curitiba, a28, n28, 1994/95,p 109-137
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Federalentendeucorretoequipararosefeitosjurídicosdadecisãonaação
demandadodeinjunçãoaosefeitosproduzidospeladeclaraçãodeincons-
titucionalidadepor omissão.34Assimprocedendo,deixouobscurecida
diferençafundamentalentreambosinstitutosjurisdicionais.Defato,aação
de inconstitucionalidadepor omissãotemcomoobjetivoprincipala pro-
teçãodaordemjurídica-constitucional~aaçãodemandadodeinjunção,por
suavez,temafinalidadedegarantiro exercíciodeumdireitofundamental
inibidopelafaltadenormaregulamentadora.
Entretanto,recentemente,percebe-sepoucoa poucoumamudança
deorientaçãodapartedoSupremoTribunalFederal,nosentidodeadmitir
efeitosimediatoseconcretosàdecisãoquereconheceaomissãoinconsti-
tucionalnosprocessosdeinjunção.35
É verdadequea mudançajurisprudencialselimitaa concederapli-
cabilidadeimediataà normaconstitucionalnãoauto-aplicável,semque
houvessenecessidadedopronunciamentodeumasentençanormativaou
integrativado direito.Porém,emassimprocedendo,o judiciáriojá está
caminhandonosentidodaproteçãododireitofundamental,pelasuareali-
zaçãoouefetividade,independentementedainérciadopoderpúblico?6
A segundacaracterísticadosdireitossociais,econômicoseculturais
daterceirageraçãodosdireitosfundamentais,residenasuamanifestação
enquantointeressesdifusos,identificadospelapluralidadede sujeitose
indivisibilidadedeseuobjeto,demodoquenãosepossadetenninarumou
algunssujeitoscomaexclusãodosdemais,comoporexemplo,o direitoà
proteçãodomeioambiente,dopatrimôniohistóricoecultural,ouaindados
consumidores3?Destemodo,"transita-se,portanto,deumaidéiado in-
divíduo,singularmenteconcebido,primeirosujeitoaoqualseatribuíram
34 José Carlos Moreira Alves, "A evoluçãodo controle da constitucionalidadeno Brasil",
in As garantias do cidadão najustiça, Coord. Sálvio de Figueiredo Teixeira, Saraiva,
São Paulo, 1993,p. 12.
35 Luis Roberto Barroso, O direito constitucionaL.. op. cit., p. 183.
36 José Joaquim Gomes Canotilho, "Tomemosa sério o silêncio dos poderespúblicos. O
direito à emanação de noft.tas jurídicas e a proteção judicial contra as omissões
normativas", in As garantias do cidadão na Justiça, Coord. Sálvio de Figueiredo
Teixeira, São Paulo, Saravia, 1993,p. 364.
37 Hugo Nigro Mazzilli, A defesados interessesdifusos emjuízo, São Paulo, Ed. Revista
dos Tribunais, 1994,p. 21.
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direitos,àidéiadeentecoletivo,quetranscendemoindivíduo,comonovos
personagensenovossujeitosdedireitos".38 .
Umaprimeiratentativadeproteçãodestanovadimensãodosdireitos
fundamentaispodeserobtidaatravésdaAçãoPopular,39(art.5.°,LXXIII,
CF), abertaa qualquercidadão,visandoanulartodoato lesivo: (a) ao
patrimôniopúblicooudeentidadedequeo Estadoparticipe~(b)à morali-
dadeadministrativa~(c)aomeioambiente~e(d)aopatrimôniohistóricoe
cultural.
No entanto,afinalidadedaaçãopopularé sobretudodecontroleda
atuaçãogovernamentale,nessesentido,aproteçãodosdireitosdifusosaqui
alcançadaseráquasesemprereflexaelimitadapeloscontornosprocessuais
dademandapopular.40Destemodo,noBrasil,antesmesmodaConstituição
de1988,foi promulgadaLei 7.347/85,disciplinandoaAçãoCivil Pública
deresponsabilidadepordanoscausadosaomeioambiente,aoconsumidor,
a bense direitosdevalorartístico,estético,histórico,turísticoe paisa-
gístico.41O estudocomparativodestesinstrumentosprocessuaisrevelaria
umcertograudecomplementariedadeentreambos,comoporexemplo,em
relaçãoà legitimaçãoativa,o autor,naaçãopopular,devesersempreo
cidadãobrasileironoexercíciodeumdireitopolítico,aopassoque,naação
civil pública,o seuautorpoderáseroMinistérioPúblico,osentesfedera-
tivos, as autarquias,empresapública,fundação,sociedadedeeconomia
mistaouaindaassociação,constituídahápelomenosumanoequeinclua
dentreassuasfinalidades,tutelarosdireitosdifusosobjetodademanda(Lei
7.347/85,art.5.°).
Em definitivo,estandos direitosfundamentaisnseridosnotexto
constitucional,asuatutelajurídicaejurisdicionaldependediretamentedo
respeitoao princípiodasupremaciaconstitucional.A jurisdiçãoconsti-
38 Flávia Piovesan, "A atualdimensãodosdireitos difusosnaConstituiçãode 1988,Revista
da Procuradoria Geral do Estado de São Paulo, 1992(38), p. 79.
39 Luís Filipe Colaço Antunes, "Para uma tutela jurisdicional dos interesses difusos",
Boletim da Faculdade deDireito, Coimbra, voI. LX, \984, p. 211.
40 Elival da Silva Ramos,Ação popular como instumentode participação política, São
Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1991,.p.228.
41 Ver Rodolfo de Camargo Mancuso, Ação civil pública, São Paulo, Ed. Revista dos
Tribunais, 1994.
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tucionalpermite,pois,quecadacidadãosusciteumaexceçãodeinconsti-
tucionalidade,semprequeentenderque houveviolaçãode um direito
fundamental,constitucionalmentereconhecidoe protegido.E, quandohá
violaçãododireitoporpartedopoderpúblico,sãocolocadasaoalcancede
todos,asaçõesconstitucionais,denaturezamandamentale rito sumário,
nãopermitindo-sequeailegalidade,abusodepoderouinérciadaadminis-
traçãose perpetue.Já quandose tratardedireitosquenãopossamser
individualizados,assumindoassimacaracterísticadeverdadeirosdireitos
difusos,encontramosdeimediato,aaçãocivil públicaedeformacomple-
mentar,aaçãopopular,permitindo-seassim,queo cidadãoouasociedade
civil organizada,possaprovocarojudiciárionadefesadosdireitossociais,
econômicoseculturais,quefavorecemdefatotodaacoletividade.
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